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tlves les concernent directement en ce sens qu’elles
) ] .Tel est e cas d’abord de la directive 98/26/CE du
Parlement europeen et‘ du Consell du’ 19 mai 1998 concernant le caractére définitif du réglement
L dans les systémes 'de palement et de reglement des operatlons sur titres (6) qui tend & prémunir

o !_".'les system' ' en quesuon contre la faﬂhte d’un mtervenant Un objectlf analogue est poursuivi par

.Unesolution, - .- . . -
i pragmatique entre -
“universalisme-et - -
“territorialité de‘la
efailltey”

tie financiete; adoptee 166 3u1n dermer (7) )
Notre - Propos n’est. pomt ev1demment de presen 'r en detaﬂ ici ces nouvelles régles mais plis

o | 'résoudre'le :dafﬁ ultés aﬁves ald detennmpatlon des lois et de juridictions competentes pour
régir des % faﬂhtes » transfronueres dans I’éspace europeen Les divergences constatées an niveau
K des procédures co]lectlves en vigueur dans les différents Fitats membres rendait vaine, en effet,
tout tentatlve de rapprochement dé Teur regune Il fallalt donc se contenter d’une «simple» har-
‘ momsanon des regles de dr01t inltérnational pnvé
o 'Celle “ci'a 6té entrepmse Iog1quement sur utl modele universaliste et unitaire de la faillite, seul
“conforme 3 l’espnt du marche mterleur Falsant preuve d’un réalisme de bon aloi, le 1égislateur

(13 Corivention eurapeéhﬁé telative aux procédures d'insolvabilits sigiiée 2 Bruxelles les 23 novembre 1995 dont le Royanme-
:\Uni-a empéché 1'entrée en vigueur pour des rmsons d’ailleurs totalement étra.ngéres au contenu méme de la Convention.
(2yJOCEn?L 160, 30 j juin 2000, p: 1.

T3 JOCEn°1. 110,20 avr 2001, p 28

S TOCED® L 125, 5 mai 2001, pl 15, paur in commenta:re détalllé de celle~ci voir 'excellent article de J.-P. Deguée, dans 1a
1 Buredia, Bmylant Bruxe]lcs, 2001+ 2002:'1 P 241

(BYJOCEnd L 166 114 ]um 1998 p 45 D Be.vos La d:rectwc eurnpcenne du 19 mai 1998 concernant le caractére définitif du
réglement dans les systémes de paiement et de réglement des opérations sur titres, Euredia, 1999, Bruylant, Bruxelles, p. 149;
P. Bloch, La directive 98/26/CE concernant le caractare définitif du Téglement dans les systémes de paiement et de réglement des

214 -opérations st titrés, in Mélanges AEDBF - France II, 1999 P49

(T JOCE n® L. 168, 27 juin 2002, p. 43.
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S communautanre
dans Ies procedures collectives du secteur financier (suite)

n’a pas voulu exclure pour autant I ouverture de toute « faillite» (8) secondaire dans un autre Etat

7 _ ‘que celui de la procédure principale. Mais une telle procédure est permise uniquement dans les
Sl m reoam e Ll Etats oll le débiteur dispose.d’un véritable «établissement », défini comme étant «un fen d’opé-
R ‘ o _Ifauons ol le débiteur exerce de facon non transitoire une activité économique avec des moyens
*humains et des biens ». (9) De cette notion dépend dés lors I'équilibre recherché entre un pur sys-

- .. teme universaliste et unitaire, tel qu’il est pratiqué notamment par les jurisprudences belge et
" luxembourgeoise et la conception territorialiste et parcellaire de Ia faillite admise dans la plupart
des pays européens dont la France. Le compromis parait a priori satisfaisant, d’abord parce qu’il

++- permet d’avoir égard & des intéréts locaux lorsqu’ils sont attachés a une présence suffisamment
concréte du débiteur dans le pays concerné, ensuite parce qu i1 facilite 1a gestion de faillites com-

' plexes qui ne peuvent faire fi de I'existence de succursales ou d’autres établissements stables du
débiteur en dehors du pays de son centre des intéréts principaux. L’ on regrettera simplement que

-Des dérogations en le Iégislateur communautaire n’ait pas poussé plus loin cette vision réaliste en I’ appliquant éga-
faveur du secteur lement aux groupes de sociétés. Cette lacune, certes délicate & combler, diminue I'effet utile du
financier _ 12glement et surtout des directives relatives & l’assalmssement et 2 la liquidation des entreprises

d’assurances et des banques.
Les solutions apportées aux conflits de Iois et de _]U.I‘ldlCthIlS par le réglement et les denx direc-
. tives précitées n’ont pas empeche le [égislateur communautaire d’assortir certaines régles de ef-
" ficacifé plus tanglble des normes de droit matéricl. Tel est le cas, en particulier, des disposi-
.. tions—qui devraient tout parncuherement intéresser les bangues — consacrées aux siivetés réelles
. sur des biens situés, au mornent de 1'ouverture de Ia procedure sur le territoire d’un autre Etat
membre Contrairement, en effet, 4 la solution communément admise en droit international privé,
" congistant e une apphcatlon distributive de la lex rei sitae et de la lex concursus & ces siretés, le
" nouveau régime communautalre prémunit leurs titulaires contre toute Testriction A ’exercice de
Jeurs droits résultant tant de la lex fori concursus que des régles gouvernant les procédures col-
~ lectives de 1a lex rei sitae. Os aglt 13 d’une immunité particuliérement protectrice du crédit puis-
guelle n’est susceptible d’étre contestée que dans deux hypotheses étroitement limitées. Tel est
"":‘.'le cas évidemment lorsque la sdreté est atteinte de- nullité ou d’inopposabilité en raison de son
_ atteinte 1nadm1551b1e i 1'égalité des créanciers. Le réglement autant que les deux directives exi-
o “gent cependant queé cette sanction ne resulte pas uniquement de la lex fori COTCUrSIS Thais §'im-e
’ _'_pose aussi an regard selon les cas, dela lex contractus ou de ka lex rel'sitae. ‘A défaut, seule l’ou—
_verture d’une procedure secondalre dans r Etat ol se trouvait le bien grevé au moment de la
_conshtuﬂon de la stireté permet de remettre en cause la sireté. Cette hypothése.ne concerne cepen-
" dant que les procedures régies par le réglement, les dlrectwes spécifiques aux enfreprises d’assu-
" rances et aux établissements de crédit excluant comme nous allons l’observer ci- dessous toute
o ... procédure secondaire.
o "7 Enaffranchissant Jes tifulaires de siretés réelles grevarit des biens situés & Pextérieur de I Etat oil
o "~ "7 setrouve ouverte une procédure principale ou secondaire des exigences d'opposabilité posées par
“la lex fori concursus aussi bien que par les régles régissant la faillite dans la lex rel sitae, cette
. solution a le mérite de la simplicité et de I efficacité. Elle se montre, en revanche, peu respectucuse
" des intéréts des autres créanciers, y compris privilégiés. En se distancant des régles traditionnelles
©du droit 1ntemat10na1 privé, elle aboutit au surplus 2 la situation paradoxale que ces derniers se
trouvent dorenavant moins bien protégés lorsqu’ils font partie d'une procédure collective ouverte
~ en Europe que si celle=ci est déclarée A l’exteneur de la Communanté, Ce résultat ne parait guére
" en adéquation avec l’objectlf recherché d’une plus grande intégration du marché intérieur.
~ 2° En second lieu, la nouvelle construction européenne est gouvernée par le souci de soustraire,
_ autant que possible, le secteur financier aux régimes de droit commun des procédures collectives,-
" d’origine communautaire ou nationale.
Cet objectif apparaft d’abord dans le réglement qui prend soin d’exclure de son champ d’applica-
.. tion, outre les entreprises d’assurances et les établissements de crédit, les enireprises d’investis-
... sement détenant des fonds ou.des valeurs mobilitres pour le compte de tiers ainsi que les orga- -
nismmes de placement collectif. I on remarquera au passage que ni les entreprises d’investissernent,
i les OPC ne bénéficient pour autant d’un régime spécifique 2 I'instar de celui offert aux assu-
. rances et aux bangues. I1s restent ainsi en prise aux dlvergences qui caractérlsent les solutions du
** droit international privé en vigueur dans les différents Ftats membres. La détermination de ména-
ger aux acteurs du secteur financier des regles sPémﬁques et a certalns égards derogatmres du

(€3] Au sensle p]us large, c’est~ A dlIf: ccmprenam aussi b:en les procédures q assa.lmssement que de liquidation
@) Regl, art. 2 g, : ; . .
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droit comumun, s’est concrélisé par la suite dans les directives parucuhéres qu1 leurs sont consa-
crées, que nous avons évoguées ci-dessus,

La tendance peut se recommander d’abord du systéme de surveillance centralisé qui s’ applique
aux banques comine aux entreprises d’assurances. La competence reconnue dans ce cadre aux

“autorités du pays d’origine repose sur une conception unitaire des entreprises surveillées. Il aurait

été malvenu de briser cette unité en cas de procédure collective en admettant I’ouvertire de pro-
cédures secondaires dans les Etats membres oil ces entreprises disposent d’une suecursale. D'un
point de vue €conomique, de telles procédures auraient d’ailleurs probablement eu pen de sens

+ -alors que les succursales de banques et de compagnies d’assurance ne sont en principe dotées que

d’actifs limités. Sur vn plan organisationnel, elles auraient risqué de ruiner tous efforts des auto-
rités administratives ou judiciaires du pays d’origine pour prévenir ou résoudre dans les meilleurs
conditions les situations d’insolvabilité. (10} . :

L’on peut méme regretter que le législateur communautaire n’ait pas 0s€ § appuyer davantage sur
Vorganisation des mécanismes de controle des banques et des assurances, fordée sur 1a recon-

" naissance mutuelle, pour dépasser 1*approche conflictualiste que les directives régissant leur insol-

vabilité ont hérité du réglement. En 1 étar celles-ci se révelent, en effet, inaptes i favoriser réelle-

_ment I"assainissement des entreprises visées, Pire, les exigences de publicité prévues.par la directive

. consacrée aux établissement de crédit & propos des mesures, administratives ou judiciaires, sus-

ceptibles daffecter les droits de tiers situés dans ¢’ autres Etats membres que celui ol 1a procé-

 dure est ouverte pourraient bien compromettre toute chance de redressement. Une harmonisation

minimalé des procédures d’assainissement et, en particulier, des’ mesures non Jud1c1alres ainsi
qu’une claire répartition des competences entre les autorités Jud1c1a_1res et admmlstrauves aurzuent

7 été d’une grande-utilité.

La justification prmmpale du caractére dérogatoire des régles réservées au secteur financier tient

2 la nécessité de préserver la stabilité du systéme financier dans son ensemble. A cet effet, la direc-

tive concernant I’ assainisserment et la liquidation des établissement de crédit prend soin de.pré-

. unir contre les incidences de la Jex fori concursus certaines conventions, particuliérement sen-

sibles au risque systémique. Tel est le cas des conventions de compensation et de novation, des
conventions de mise en pension ainsi que de toutes les transactions effectuées dans le cadre d’un

‘marché réglementé. Dans 1a mesure ot élles §’inscrivent dans un systeme ‘de paiement ou de regle—

ment des opérations sur titres, ces opérations étaient déja visées par la directive du 19 mai 1998
concernant le caractére définitif du réglement dans ces systémes. Elles sont couvertes avjourd”hui

-d nouvean par la toute récente directive sur les contrats de garantie financigre. Lune et I’ autre ne

s¢ contentent cependant pas, 4 I'instar de la directive 2001/24, de soumettre ces conventions 2 la
lex contractus. Elies tendent, au contraire, a garanm directement leur efficacité dans. l’ensemble
des droits des Etats membres dont elles prévoient, 4 cétte fin, I’harmonisation. L’enchevétrement
de ces régimes avec la régle de droit international privé posée par la directive sur ’insolvabilité

des banques rend leur interprétation particuliérement délicate. S’il apparait que la protection offerte.

par les régles de droit matériel peut, dans certains cas, se combiner utilemient avecla compétence -
exclusive de la lex contractus, il n"en demeure pas moins que I’ éclatement du régime de ces
conventions entre trois directives distinctes est source’ d’mcoherences et partant d’msecunte ]un—
digue. (11) s

- L risque d’une répercussion en chame provoquee par la defaﬂlance d’une banque se trouve, par

ailleurs, conjuré par l’lmmumsatlon des siiretés réelles constituées sur des biens situés, au moment,
de I"ouverture de la procédure, sur le territoire d’un autre Etat membre. Si cette solution se retrouve

: ega]ement dans le reglement comme cela a été observé cx—dessus elle confére aux créanciers
“d'une banque thuinis de telles stiretés, une protection d’autant plus forte qu’ils se trouvent I"abri

de Iouverture de toute procédure secondaire. Rien ne les retiendra des lors de réaliser libremerit les
biens grevés et d’en encaisser le produit sans devoir fenir compte de quelconques pnvﬂeges Lon

. imagine aisément que les professionnels du secteur ﬁnanc1er sam‘ont en t]rer avantage dans leurs
# telations réciprogues. - ‘ : : : i

Les avantages réservés de-la sorte aux-acteurs ainsi qu "4 certaines ‘activités du secteur fihanciet:

- doiventen préserver la solidité dans son ensemble. Ils-devraient ainsi bénéficier non seulement &
- tous les déposants et investisseurs mais plus généralement 4 i!économie toute entidre, ce qui en

. constitue en méme temps la justification.

{10) J.-P. Deguée, Le particularisme des procédures collectives dans le domaine des établissements de crédit, in Faillite et coricor-:
dat judiciaire, un droit anx contours mcertams et aux interférences multiples, Bruylant Bruxelles 2002 p-115, spémalement
n°19ets.

(1) Ce danger estaccentué en parm:uher par le fait que Jes trois directives reposent sur des nosions différentes dont certaines sont
loin de prescnter la cla.rté mchspensablc allx normes Jundlques {cf en parucuher Ia dlrecuve 20[}2!47 sur les contrais de ga.ranhe

. ﬁnanclere)
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